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クロ名誉教授（Professeur émérite d'Histoire du droit Yves JEANCLOS）が 2014
年に発表した論文、Si la loi était une coutume qui a réussi ?　（法律は慣習が出世
したものか？）の翻訳である。ナンシー大学出版会（Presse universitaire de 
Nancy）の法制史叢書（Collection Histoire du droit）の一つ『法律家と中世か




（Coutume et loi: un approche logistique du droit）と題する論稿を発表しており、
本稿がそれを補完しているからである。この先行論文の翻訳を本誌 32 巻２号
（2008 年 10 月刊）に掲載した。本論文は先行論文の趣旨をより明確にしてい
































プローチ」のほかに、訳者はすでに「12 世紀から 15 世紀のフランスの仲裁」




























































（１） 　Yves JEANCLOS, Coutume et loi; une approche logistique du droit, in Mélange Wiederkehr, 
De Code en Code, Paris, 2009, pp. 429-411 et in Hiroshima Law Journal, vol. 32, no.2 Oct. 
2008, pp. 143-160.












































































（２） 　Beaumanoire, Coutume de Beauvasis, § 683（訳：「しかして、もし伯自身がそれらを破
らむと欲し、またはそれらが破られたるを許容せむと欲するときは、王は許容すべか
らず。なぜならば、王は、彼の王国の諸慣習を護持すべく、かつ護持せしむべき義務
あればなり」（塙博士の訳による）。Yves JEANCLOS, La coutume française, une illusion 
romaine ? Beaumanoir ou la romanité de la coutume au XIIIe siècle, in Droit, Histoire et 
Société, Mélange en l'honneur de Christian Dugas de la Boissonny, Virginie Lemonnier-Lesage, 
François Lormant, PUN, Collection 'Histoire du Droit', 2009, pp. 35-54.
























（４） 　Cf. Ordonnance dur la justice, Louis IX, 1254.（訳注４）
（５） 　刑事法典 521 －１条５項（訳：「長年の地方の伝統が主張されるときは、本条の規定
は闘牛の運営に適用しない」）。
（６） 　1999 年１月６日法律第 99 －５号と刑法典 521 －１条１項（注：1999 年法は猛獣・
鳥獣と動物保護に関する法律。刑法典の規定は、一般に家畜に対する虐待に 2年の禁
固と３万ユーロの罰金を科すとしている）。
（７） 　C.8.53.3, rescrit impérial de 474（474 年勅書）．
広島法学　39 巻２号（2015 年）－ 48
－ 273 －
助機能がある。1804 年民法典は当事者間の合意は「衡平、慣行または法律




















（８） 　民法典 1135 条。


























　往来の自由（la liberté d'aller et venir）は、1950 年の欧州人権条約（Convention 





（11） 　Philippe de Beaumanoir, Coutumes de Beauvaisis, § 698。








































































































10）。2010 年の憲法改正によって第 61 －１条に導入されてから、活発に利用
されている「合憲性の優先的照会」（Question prioritaire de constitutionnalité）
と呼ばれる違憲審査の留保付きではあるが、法律はなんでも定めることがで
（12） 　Loi du 30 Ventôse An XII, article 7（注：共和歴 12 年風月 30 日（1804 年３月 21 日）
法律７条は「本法が施行されて以降は、ローマ法、王令（les ordonnances）、一般およ
び地域慣習法（les coutumes générales ou locales）、法規（les statuts）および規則（les 
règlement）は、本法典を構成する各法の規制する事項については、一般的及び個々の
執行力を停止する」と規定）。




















































（13） 　たとえば、生命倫理に関する 2004 年８月６日法律第 2004 － 800 号、精子提供・生
殖医学的支援に関する 2008 年５月 22 日オルドナンス第 2008 － 480 号を参照。．








































動産（biens meubles et immeubles）を区別しているが、これはパリ慣習法第 95
条にならったものである（訳注 13）。民法典第 1752 条は（賃料の担保として）
賃貸借契約の賃借人に充分な家具を置くように義務づけているが、これはオ
ルレアン慣習法第 417 条を採用したものである（訳注 14）。
　夫婦財産制について、立法者は、一つは北フランス、もう一つは南フラン








（14） 　民法典 663 条（注：原注９を参照）。





















































あらたな行動様式に適合しなければならない。民事連帯協約（Pacte civil de 



















することもある。刑事法では、水鳥猟（chasse au gibier d'eau）を「伝統とする」
一定のフランスの県における特定の動物の種類の狩猟を、夜間の狩猟の禁止
の例外としている（20）。動物に対する残酷な扱いを禁じる法律に、法律が反し
（16） 　刑法典 223 － 15 －２条１項（注：同条は、社会的弱者への侵害罪を規定。同１項は、
未成年、高齢者などに対する侵害に３年の禁固と 37 万５千ユーロを規定する）。
（17） 　刑法典 221 －４条４号（注：同条は、故意の生命への侵害罪。４号は、裁判官、弁
護士、警察官、刑務所官吏などに対する侵害を規定する）。　
（18） 　刑法典 221 －４条４号の２（注：４号の２は、学校の教員、交通機関への運転手等
への侵害を規定する）。　
























（20） 　2000 年９月の環境法典 L.424 － 4 条と 424 － 5 条（注：これらは狩猟の方法を規定
する）。
（21） 　1999 年１月６日法律第 99 －５号（注：注６を参照）。
（22） 　刑法典 521 －１条６項（注：同条は注５のとおり、動物虐待罪であり、６項は「間
断なき伝統が存在する地方では、本条を闘鶏に適用しない」とする）。












策に関する法律が可決されたが、2005 年 12 月 12 日法律、2007 年８月 10 日








































（23） 　たとえば消極的な客引きは明らかに法律違反である。刑法典 225 － 10 －１条（注：
同条は女衒行為の禁止）。









訳注１：Jean-Louis Halpérin, L'impossible code civil, Puf, 1992 を参照。その分析視点について
は、アルペラン（岩谷十郎・薮本将典訳）「法をめぐる歴史と理論」法学研究 80
巻９号 83 ～ 99 頁を参照。
訳注２：穂積陳重『法律進化論叢第三冊・慣習と法律』（岩波書店、1929）。
訳注３：イルネリウス（Irnerius、1050 年頃－ 1130 年頃）は注釈学派の始祖、元来レトリッ
クの学者であったが、1070 年頃にユスティニアヌスのローマ法大全（Corpus juris 
civilis）が発見され、法文についての注釈を欄外に記入するようになり、注釈学派






訳注４：この王令はルイ９世（聖ルイ王）の 1254 年 12 月に発され、国王の役目である良
民の平和と安寧を守り、地方代官の不正をただすことを目的とした。「大王令」と
呼ばれ、「同時代人には熱狂的に迎えられ、アンシャン・レジームの時代も現代で
もこの王令は称賛されている」という（Louis Carolus-Barré, La grande ordonnance 
de réformation de 1254, Comptes rendus des séances de l'Académie des Inscriptions et 
Belles-Lettres, 117e année, n. 1, 1973, p. 181）。フランス北部の慣習法地域には、多様
な慣習法が存在し、裁判手続を迅速にするためには慣習法の編纂が必要であった。
たとえば、1453 年モンティ・レ・トゥル王令 125 条は、慣習法の編纂を予定し、
1495 年１月のシャルル８世の特許状は地方代官や裁判官に地域の慣習法の書面化
を命じ、慣習法の編纂作業は、16 世紀前半にはおおむね完了した。







訳注７：拙稿「1539 年のヴィレル・コトゥレ王令と訴訟手続の継承」広島法学 38 巻１号
245 頁脚注 32 参照。
　　　　ただし、前記拙稿では「モンチル・レ・トゥール」と書き、またジャンクロ教授




訳注８：シャスノ （ーBarthélemy de Chasseneux ou Chasseneuz, 1480 年－ 1541 年）は、ブルゴー
ニュ次いでプロヴァンス高等法院裁判官で、1517 年に『ブルゴーニュ公領慣習法』
（Commentaria de consuetudinibus ducatus Burgundiae）を発表した。ド・コキーユ（Guy 
Coquille, 1523 年 -1603 年）はフランスの法学者で、1590 年にフランス中部の地域
の慣習法注釈として『ニヴェルネ公領慣習法注釈』（Commentaire sur la coutume du 
pays et duché de Nivernais）を発表し、『フランス法制』（Institution au droict des 
françois）の著書もあり、また詩人でもある。デュムーラン（Charles Dumoulin， 
1500 年－ 1566 年）はフランスの法学者であり、パリ慣習法の注釈を行った。ド・
フェリエール（Claude de Ferrière, 1639 年－ 1715 年）は、『パリ慣習法注釈』
（Commentaires sur la Coutume de Paris）を残している。ポティエ（Robert-Joseph 
Pothier, 1699 年－ 1772 年）には、1740 年の『オルレアン慣習法』の著作がある。
訳注９：ブールジョン（François Bourjon, 生年不明－ 1751 年）は、1747 年に『フランス一
般法とパリ慣習法』（Le droit commun de la France et la coutume de Paris）を発表して
いる。　
訳注 10：1958 年 10 月憲法（第五共和制憲法）第 34 条は、立法権（議会）と行政権（政府）
の間の権限の明確を図っている。すなわち法律が規定すべきことを列挙する。
訳注 11：弊論文「憲法裁判所と欧州司法裁判所」広島法学 34 巻３号 217 頁を参照。
訳注 12：ブリヨン（Pierre-Jacques Brillon, 1671 年 -1736 年）は、『判例辞典』（Dictionnaire 
des arrêts, ou jurisprudence）を刊行し、ドニザール（Jean-Baptiste Denisart, 1713 年－
1765 年）は 1754 年に『判例集』（Collection de décisions）を刊行、またド・フェリ
エールの『法学辞典』（Dictionnaire de droit et de pratique）は 1717 年に初版が出て
いる。ギュイヨ（Joseph Nicolas Guyot, 1728 年－ 1816 年）は『民事・刑事判例集』
（Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile et pénalle）（第１巻は 1784 年刊）
を出している。
広島法学　39 巻２号（2015 年）－ 30
－ 291 －
訳注 13：民法典第 516 条は「すべての物件は動産または不動産である」と規定する。ド・フェ
リエールの『パリ慣習法』第１巻（1777 年）は、第 95 条として動産、不動産を分
けている（255 頁）。






















訳注 17：2005 年 12 月 12 日刑事累犯法（法律第 2005 － 1549 号）、2007 年８月 10 日累犯防
止法（法律第 2007 － 1198 号）、2010 年３月 10 日累犯リスク改善法（法律第 2010
－ 242 号）。
